fur fairen Wettbewerb in der Mobilitatswirtschaft e.V.

CG / Frankfurt am Main, den 16.05.2024

Stellungnahme

zum Referentenentwurf eines Gesetzes iber die Vergabe offentlicher Auftirage in Sachsen
(Sachsisches Vergabegesetz - SachsVergabeG)

Sehr geehrte Damen und Herren,

mobifair setzt sich seit vielen Jahren fUr die EinfUhrung umfassender Tariffreueregelungen ein,
zum Schutz der Beschdaftigten, aber auch fur einen fairen Wettbewerb unter Wahrung hoher
Qualitatsstandards. Im Verkehrsbereich ist die Vorgabe der Tariffreue bei offentlichen
Dienstleistungsauftrégen seit vielen Jahren in fast allen Bundesl&dndern gelebte und von
nahezu allen Beteiligten konstruktiv mitgetragene Praxis. Wir begriBen daher, dass nun das
im Koalitionsvertrag gesetzte und l&ngst Uberfdllige Ziel einer Novelle des Sachsischen
Vergabegesetzes angegangen wird. Kritisch sehen wir jedoch den spaten Zeitpunkt kurz vor
den anstehenden Landtagswahlen, wodurch eine Verabschiedung in dieser
Legislaturperiode nicht mehr realistisch erscheint. Von der kUnftigen Regierung erwarten wir,
dass diese den Gesetzgebungsprozess fortsetzt und hoffen, dass sie unsere konstruktiven
Verbesserungsvorschlédge dabei bericksichtigt.

Wir schlieBen uns im Allgemeinen vollumfénglich den AusfUhrungen des DGB Sachsen in
dessen Stellungnahme vom 5. April an, auf die wir an dieser Stelle ergénzend verweisen. Wir
mochten jedoch einzelne Aspekte herausgreifen, die fur den Bereich des &ffentlichen
Personennahverkehrs auf Schiene und StraBe, unserem inhaltlichen Schwerpunkt, von
besonderer Bedeutung sind. Auf diese gehen wir im Folgenden ein.
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Zu den einzelnen Punkten:

§ 1 Anwendungsbereich

Abs. 2, Nr. 2 sieht vor, dass das Gesetz nicht auf die Vergabe von Konzessionen angewendet
wird. Davon betroffen wdren somit auch sog. eigenwirtschaftliche Busverkehre, die laut
PBefG Vorrang vor gemeinwirtschaftlichen Verkehren haben, wenn durch sie eine
ausreichende Verkehrsversorgung gewdhrleistet werden kann. In diesem Fall kann also der
vom Entwurf beabsichtigte Schutz der Beschdaftigten nicht erreicht werden. Zudem kdnnen
dadurch ungleiche Entlohnungen bzw. erhéhter Verwaltungsaufwand innerhalb von
Unternehmen entstehen, die sowohl eigenwirtschaftliche als auch gemeinwirtschaftliche
Verkehre beftreiben. Die kommunalen Aufgabentréger sollten alle M&glichkeiten, die ihnen
in ihrem Einflussbereich zur VerfUgung stehen, um auf faire Entlohnung hinzuwirken, auch
nutzen.

Abs. 2, Nr. 2 sollte daher gestrichen werden. AuBerdem sollte eine Klarstellung erfolgen, dass
die Vorgaben des Gesetzes auch fir Freistellungsverkehre gelten.

Zu § 2 Personlicher Anwendungsbereich

Der Entwurf enthdlt zahlreiche Ausnahmeregelungen, durch die das Ziel, ,faire, soziale und
Okologische Bedingungen fUr den Wettbewerb* zu férdern, in vielerlei Hinsicht verfehlt wird.
Besonders problematisch sind die Ausnahmen fUr kommunale Auftraggeber, weil dadurch
ein sehr groBer Teil der &ffentlichen Auftragsvergabe der Geltung des Gesetzes hinsichtlich
entscheidender Aspekte faktisch entzogen wird. Betroffen ist u.a. auch der OPNV und der
SPNV, der durch die funf Zweckverbdnde in Sachsen organisiert wird. Die Nicht-Anwendung
des vergabesperzifischen Mindestlohns (§ 4, Abs. 4) kritisieren wir scharf, weil dadurch sogar
die unterste Grenzlinie des Gesetzes zur Entflohnung der Beschdaftigten auBer Kraft gesetzt
wird und eine Ungleichbehandlung der Beschaftigten und der Bieter erfolgt, je nachdem, ob
es sich um Vergaben des Landes oder der Kommunen handelt. Letztlich fGhrt dies sogar zu
burokratischem Mehraufwand fUr Unternehmen, den das Gesetz eigentlich vermeiden soll.

Ebenso kritisieren wir, dass die Vorgabe vieler bedeutender Kriterien fairer Auftragsvergaben
den kommunalen Auftraggebern freigestellt wird. Aus unserer Erfahrung bedeutet dies, dass
in der Praxis in aller Regel auf solche Vorgaben verzichtet wird, sei es aus finanziellen Grinden
oder um ,burokratischen Aufwand" zu vermeiden. Dies ist insbesondere hinsichtlich § 4, Abs.
7 (Bedingungen Unterauftragnehmer) hochproblematisch, weil dadurch die
Tariftreuevorgaben und allgemein die gleichen Bedingungen zwischen Auftragnehmer und
dessen Unter-, Nach- oder Leihunternehmen nicht zur Anwendung kommen durften. Damit
wird die Tariffreue im Verkehrsbereich ausgehohlt. Ohne eine Begrenzung des
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Nachunternehmereinsatzes in Breite und Tiefe, die im Entwurf fehlt (siehe unsere
AusfUhrungen zu § 10), ist ein sehr umfassender Einsatz von Beschdaftigten moglich, die weder
in den Genuss von Tariftreuevorgaben noch des vergabespezifischen Mindestlohns kommen,
well sie bei Nachunternehmen beschdaftigt sind. Die Untergrenze bildet dann lediglich der
bundesgesetzliche Mindestlohn, der aber ohnehin immer gilf, auch ohne ein
Landesvergabegesetz.

Dasselbe Problem, ndmlich die Freiwilligkeit fir kommunale Auftraggeber, sehen wir bei den
Ausnahmen hinsichtlich Stoffpreisgleitklauseln (§ 3, Abs. 4), Mittelstandsféorderung (§ 6).
BerUcksichtigung innovativer  Aspekte, Lebenszykluskosten/Energieeffizienz und
Rechtsverordnung (§ 7, Abs. 1 und 3), faire Beschaffung (§ 8, Abs. 3), Berlcksichtigung
sozialer Kriterien bei anerkannten Werkstatten fUr behinderte Menschen (§ 9, Abs. 3 und 4),
Bestbieterprinzip (§ 11) sowie bei den Einschr&nkungen bzgl. der Sanktfionen (§ 12).

Wir fordern, dass alle o.g. Vorgaben des Gesetzes sowohl fir Landes- als auch fir kommunale
Auftraggeber gelten missen, um einen wirksamen Schutz der Beschdftigten und einheitliche
Verfahrensregeln fir potentielle Auftragnehmer sicherzustellen.

Zu § 4 Tarifireve und Mindestentgelt
Zu Abs. 1-3 Tariftreue im Bereich des OPNV/SPNV

Wir begrtBen die Uberfdllige Schaffung einer Tariftreueregelung fUr den Bereich des
OPNV/SPNV. Diese ist in fast allen anderen Bundesléndern seit vielen Jahren etablierter
Standard und juristisch unumstritten. Aus unserer Sicht fehlt jedoch eine weitere
Konkretisierung, dass zum Entgelt auch Lohngruppen, Erfahrungsstufen, Zulagen, Zuschldge,
Sonderzahlungen, Arbeits- und Urlaubszeitregelungen gehoéren. Diese Klarstellung ist notig,
weil diese Entgeltbestandteile einen groBen Antell am Gesamteinkommen der Beschaftigten
ausmachen kénnen. Zudem verringert sie den Interpretationsspielraum fUr Auftraggeber und
Bewerber gleichermaBen und schafft somit Rechtssicherheit.

Zwar sieht der Entwurf die Einbeziehung der zustindigen Verbdnde der Tarifvertragsparteien
bei der Auswahl der reprasentativen Tarifvertrdge vor, jedoch bleibt offen, in welcher Form
dies geschehen soll. Im OPNV/SPNV haben sich in anderen Bundesléndermn paritétisch mit
Vertreterinnen der Tarifvertragsparteien besetzte TariftreuebeirGte bewdhrt. Das Gesetz
sollte an dieser Stelle dahingehend konkretisiert werden. Details zur Besetzung und zum
Verfahren des Beirats kbnnen Uber eine Rechtsverordnung geregelt werden, auf die das
Gesetz verweisen sollte. Bei unterschiedlichen Auffassungen Uber die Représentativitat von
Tarifvertrdgen zwischen dem (beratenden) Beirat und (entscheidenden) Ministerium, sollte
zudem eine Landtagsbefassung erfolgen.

Das in Abs. 3 genannte Verfahren bei grenziberschreitenden Verkehren halten wir for
problematisch, insbesondere die Mdglichkeit, bei nicht erfolgter Einigung der Auftraggeber
— bzw. bei der Beteiligung eines Auftraggebers aus einem anderen Mitgliedsstaat der EU die
Verpflichtung -, komplett auf Tariffreue und den vergabesperzifischen Mindestlohn zu
verzichten. Speziell die Regelung hinsichtlich des Mindestlohns existiert in keinem anderen
Bundesland und stellt eine massive Absenkung des Schutzniveaus der Beschdaftigten dar, die
wir scharf kritisieren.
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Unverstdndlich bleibt fur uns auch, dass entgegen dem bundesweiten Trend und erweiterter
gesetzlicher Moglichkeiten (Entsenderichtlinie) weiterhin  auf eine Tariffreueregelung
auBerhalb des OPNV/SPNV verzichtet werden soll, die auch verkehrsnahe Dienstleistungen
(z.B. im Werkstatt- oder Vertriebsbereich) tangieren wirde. In diesem Zusammenhang
verweisen wir noch einmal ausdricklich auf die Stellungnahme des DGB Sachsen.

Wir fordern die Konkretisierung bzw. Ausweitung des Begriffs Entgelt im oben genannten
Sinne, die Schaffung eines paritdtisch besetzten Tariffreuebeirats (Detailregelungen Gber eine
Rechtisverordnung), die Streichung von Abs. 3 und die Einfihrung einer umfassenden
Tarifreueregelung fir alle Branchen, wie sie beispielsweise im Saarland, Berlin oder
Mecklenburg-Vorpommern etabliert ist.

Zu Abs. 4 Anwendung vergabesperzifischer Mindestlohn

Wir begriBen die geplante EinfUhrung eines vergabesperzifischen Mindestlohns als
Untergrenze, wenn keine Tarifvertrdge zur Anwendung kommen, und dessen Kopplung an
Entgeltgruppe 1, Stufe 2 des TV-L. Dadurch wirde die Situation vieler Beschdaftigter im
Niedriglohnbereich verbessert, wenn der Entwurf nicht gleichzeitig die Anwendung des
vergabespezifischen Mindestlohns durch kommunale Auftraggeber ausschlieBen wirde.
Durch diese massive Einschrénkung werden faktisch nur Landesvergaben und damit nur ein
begrenzter Teil der &ffentlichen Auftragsvergaben erfasst. Wir verweisen dazu auf unsere
AusfUhrungen zu § 2.

Wir fordern, dass die Anwendung des vergabespezifischen Mindestlohns sowohl fir Landes-
als auch fir kommunale Auftraggeber verpflichtend ist, um einen wirksamen Effekt im Sinne
der Beschdftigten und der offentlichen Sozialsysteme zu erzielen und auch den Vorgaben
der Europdischen Mindestlohnrichtlinie gerecht zu werden.

Zu § 5 Betreiberwechsel bei der Erbringung von Personenverkehrsdiensten

Dass die Vorgabe der Personalibernahme bei Betreiberwechsel auf Schiene und StraBe zum
Regelfall werden soll (,,Soll“-Regelung), begriBen wir grundsdatzlich. Letztlich wird damit § 131,
Abs. 3 des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrédnkung (GWB) auch auf den StraBenverkehr
ausgedehnt. Die bisher in Sachsen gemdaB EU-VO 1370/2007 im Busbereich geltende ,,Kann*-
Regelung fUhrt dazu, dass in der Praxis meistens keine Vorgabe der Personallbernahme
durch die Auftraggeber erfolgt und die Wechselbereitschaft der Beschdaftigten — ohne
Absicherung ihrer bisherigen Lohn- und Sozialstandards — gering ausfdllt. Mit der Folge, dass
dringend bendtigtes und gut quadlifiziertes Personal beim Neubetreiber fehlt und es zu
teilweise massiven Problemen bei der Betriebsaufnahme kommt.

Wir halten — Uber den Gesetzentwurf hinausgehend - eine obligatorische Vorgabe (,,Muss*-
Regelung, d.h. ohne Ausnahmen) des PersonalUbergangs bei Betreiberwechsel mindestens
zu den bisherigen Bedingungen im Nahverkehr auf Schiene und StraBe fUr notwendig, auch
bei Notvergaben und beim Wechsel von eigen- auf gemeinwirtschaftlichen Verkehren und
umgekehrt. Somit lieBe sich auch die Attraktivitdt einer Beschdaftigung in der Branche
erhdhen — einer Branche mit massiver Personalknappheit und groBer Bedeutung fur die
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Erreichung der Klimaziele. Eine solche verpflichtende Vorgabe ist zudem notwendig, um
durch die bessere Verfugbarkeit von gut qualifiziertem Personal die Stabilitat des &ffentlichen
Verkehrs vor, wéhrend und nach einem Betreiberwechsel zu gewdhrleisten. Negativbeispiele
zu Problemen bei der Neuaufnahme von Verkehren nach einem Betreiberwechsel durch
anhaltenden Personalmangel gibt es aus der jungsten Vergangenheit zur Genuge.

Im Anschluss an das EuGH-Urteil C-298/18 ist zudem davon auszugehen, dass es kUnftig
wesentlich haufiger, ndmlich auch ohne Ubemahme von Fahrzeugen, nach dem
Befreiberwechsel zu einem BeftriebsGbergang nach § 613a BGB kommen wird. Die
grundsdatzliche Vorgabe einer Personaliubernahme wirde fur Beschdaftigte, Auftraggeber
und Unternehmen Rechtssicherheit schaffen, weil nicht erst nach der Vergabe langwierig
auf dem Rechtsweg entschieden werden muUsste, ob ein BetriebsUbergang vorliegt.
Rheinland-Pfalz, das Saarland und Mecklenburg-Vorpommern verfGgen bereits Uber eine
»Muss"-Regelung in ihren Tariftreue- und Vergabegesetzen.

Wir fordern die obligatorische Personalibernahme (,,Muss“-Regelung) mindestens zu den
bisherigen Bedingungen fir alle von Vergabeverfahren im SPNV und OPNV betroffenen
Beschdftigten im Falle eines Betreiberwechsels und schlagen dazu beispielhaft die
Formulierung aus dem § 1, Abs. 4 Landestariftreuegesetz von Rheinland-Pfalz vor:

~Aufgabentrdger haben im Rahmen der Vergabe eines o6ffentlichen Dienstleistungsauftrags
im Sinne der Verordnung (EG) Nr. 1370/2007 des Europdischen Parlaments und des Rates
vom 23. Oktober 2007 Uber 6ffentliche Personenverkehrsdienste auf Schiene und StraBe und
zur Aufhebung der Verordnungen (EWG) Nr. 1191/69 und (EWG) Nr. 1170/70 des Rates (ABI.
EU Nr. L 315 S. 1) in der jeweils geltenden Fassung Auftragnehmer auf der Grundlage von
Artikel 4 Abs. 5 der Verordnung (EG) Nr. 1370/2007 dazu zu verpflichten, den
Arbeitnehmerinnen und Arbeithehmern, die zuvor zur Erbringung der Dienste eingestellt
wurden, ein Angebot zur Ubernahme zu den bisherigen Arbeitsbedingungen zu unterbreiten.
Der bisherige Betreiber ist nach Aufforderung des Aufgabentrégers binnen sechs Wochen
dazu verpflichtet, dem Aufgabentrdger alle hierzu erforderlichen Informationen zur
Verfigung zu stellen. In einem reprdsentativen Tarifvertrag im Sinne von § 4 Abs. 3 kénnen
Regelungen zu den Arbeitsbedingungen getroffen werden, auf die im Falle einer Ubernahme
der Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer auf der Grundlage von Artikel 4 Abs. 5 der
Verordnung (EG) Nr. 1370/2007 als vorrangig verwiesen werden kann.*

Zu § 7 Berucksichtigung von Aspekten des Umweltschutzes und der Energieeffizienz

Wir halten die hier gemachten Vorgaben fUr sinnvoll und zielfUhrend, bemdngeln jedoch,
dass die Anwendung des Paragrafen fir kommunale Auftraggeber nicht verpflichtend ist.
Dadurch bleibt groBes Umwelt- und Klimaschutzpotenzial ungenutzt.

Der Paragraf sollte fir alle Ebenen der offentlichen Vergabe gelten (siehe § 2).

Zu § 8 Berucksichtigung sozialer Kriterien

Die BerUcksichtigung sozialer Kriterien halten wir fir zwingend notwendig, um nachhaltige,
stabile und hochqualitative Verkehre zu erreichen. Hierzu gehdrt u.a. die Vorgabe einer
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Ausbildungsverpflichtung oder der Vereinbarkeit von Familie und Beruf, die im Entwurf auch
beispielhaft genannt werden. Daher ist aus unserer Sicht eine ,Kann“-Regelung nicht
ausreichend. Angesichts der Kleinteiligkeit der Auftraggeberlandschaft in Sachsen ist mit
einem Flickenteppich an Regelungen in der Ausschreibungsproxis zu rechnen. Eine
verpflichtende Vorgabe wirde das Landesrecht auBerdem dem Bundesrecht anndhern und
dafUr sorgen, dass soziale und ékologische Nachhaltigkeit besser erreicht werden kann.

§ 97, Abs. 3 GWB lautet seit 2016:

"Bei der Vergabe werden Aspekte der Qualitdt und der Innovation sowie soziale und
umweltbezogene Aspekte nach MaBgabe dieses Teils bericksichtigt."

Einschrdnkende Vorgaben aus dem Vergaberecht zur Vorgabe der genannten Kriterien
werden nicht genannt. Aus unserer Sicht ergibt sich aus der Anderung dieser Formulierung
im GWB im Jahr 2016 der Wunsch des Gesetzgebers, dass die dort genannten Kriterien
verbindlich bei allen Vergabeverfahren angewendet werden.

Wir schlagen folgende Formulierung fir Abs. 1, Satz 1 vor: ,Die Auftraggeber beriicksichtigen
auf allen Stufen des Vergabeverfahrens soziale Kriterien.” Zudem sollte die beispielhafte
Nennung von sozialen Kriterien um den Punkt ,,Tarifbindung“ ergénzt werden.

Zu § 10 Beauftragung von Unteraufiragnehmern und Nachunternehmen

Wir begriBen im Wesentlichen die hier gemachten Vorgaben. Jedoch fehlt aus unserer Sicht
eine Begrenzung der Nachunternehmerkette in zweierlei Hinsicht, durch die sich AuswuUchse
und schwere VerstdBe gegen faire Beschdaftigungsbedingungen eindédmmen lieBen: Zum
einen in der Breite (Vorgabe eines Hochstanteils der Subvergabe) und in der Tiefe (Vorgabe
einer maximalen Subvergabeebene). Wir lehnen zudem die Ausnahmeregelung bezogen
auf die H6he des Vergutungsanspruchs (letzter Halbsatz von Abs. 5) ab. Dass dieser fur
Unterauftragnehmer und Nachunternehmer niedriger ausfallen kann als der des
Hauptauftragnehmers, Iauft der Gleichbehandlung zuwider und &ffnet Ausbeutung durch
Subunternehmen TUr und Tor.

Wir fordern die Streichung des letzten Halbsatzes von Abs. 5 sowie fir den Verkehrsbereich
die Begrenzung von Subvergaben auf maximal eine Ebene sowie auf héchstens 10% des
Leistungsumfangs.

Zu § 11 Bestbieterprinzip

Aus unserer Sicht ist die Regelung nachvollziehbar, jedoch nicht die unterschiedlichen
Vorgaben fUr die verschiedenen Ebenen.

Hier sollte Einheitlichkeit fir Land und Kommunen geschaffen werden, die ebenfalls zu einem
Birokratieabbau beitragen wirde (s. § 2).
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Zu § 12 Sanktionen

Die vorgeschlagenen Sankfionsmoglichkeiten begriBen wir. Jedoch sollfe die maximale
Vertragsstrafe bei mehreren VerstéBen insgesamt hdchstens 10% des Gesamtauftragswertes
betragen, nicht 5%. Dies ist auch in den meisten anderen Vergabegesetzen der Lander
ahnlich geregelt. Sonst gibt es keinen Unterschied zwischen einmaligen und mehrmaligen
VerstdBen, was einen negativen Anreiz setzen wirde.

Sehr kritisch sehen wir das Fehlen einer Regelung zu Kontrollen der Vorgaben. Ohne
ausreichende Konftrolltatigkeit und ein Initiationsrecht fur Dritte (z.B. Beschaftigte oder
Gewerkschaften) kdnnen VerstéBe kaum aufgedeckt werden und Sankfionen demnach
auch nicht verhdngt werden. Dies sollte in einem eigenen Paragrafen geregelt werden, der
auch Aussagen zu Methoden und Inhalten der Kontrollen enthdlt.

Wir halten daher die Verpflichtung zu regelmdBigen Kontrollen vor und wdahrend der
gesamten Vertragslaufzeit und eine ausreichende Mindestkontrolldichte fir notwendig. Eine
Ubertragung der Kontrollaufgabe auf eine zu schaffende Kontroll- und Beratungsstelle des
Landes und eine ausreichende Personalausstattung derselben wirden eine effektivere
Steverung und Durchfihrung der Kontrollen und Sanktionen erméglichen. Dies wirde auch
die kommunalen Auftraggeber von der Kontrollaufgabe entlasten, sodass § 12 auf alle
Vorgaben (und nicht nur auf die Tariffreue im OPNV/SPNV und die Regelugen zu
Nachunternehmen) Anwendung finden kénnte.

Zu § 14 Bericht, Evaluierung

Wir begriBen die geplante Evaluierung des Gesetzes vier Jahre nach Inkrafttreten des
Gesetzes und schlagen vor, dabei auch Gewerkschaften und Verbdnde anzuhdren.
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